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De economiser
Prof. dr E.E.C. van Damme
waarna een gedetailleerde bespreking volgt van wat er alle-
maal mis kan gaan. Iemand die alleen met dergelijke boeken-
wijsheid gewapend is, vermoedt al snel dat er voor een mede-
dingingsautoriteit veel werk aan de winkel is.. Zoals Ronaid
Coase stelde:
'One important result of this preoccupation with
the monopoly problem is that if an economist finds
something, a business practice of one sort or another
that he does not understand, he looks foT a mono-
poly explanation. And as we are very ignorant in
this field, the number of ununderstandable practices
tends to be rather large, and the reliance on a mono-
poly explanation is frequent.,J
Leerboekgedreven economisering zou dus best tot
aanscherping van het beleid kunnen leiden.
'Gelukkig' is het document van de Commissie niet leer-
boekgedreven. We vinden daarin immers wel veel verwijzin-
gen naar de beschikkingenpraktijk, maar geen enkele naar
de economische theorieën die de EAGCP relevant acht. Rea-
liteitszin is goed, maar het is jammer dat het stuk niet wat
meer revolutionair, wat meer economisch getint, is. Dat geldt
vooral ook omdat in het stuk, op plaatsen, toch een redelijk
interventionistische visie doorklinkt.
Het eerste dat overigens opvalt is dat het discussion
paper niet de volle breedte van artikel 82 afdekt: alleen uit-
sluitingsgedrag ('foreclosure') komt aan de orde. Uitbuiting,
hetzij direct door te hoge prijzen of indirect door middel van
In december 2005 publiceerde het DG Mededinging van de
Europese Commissie een discussiestuk over de toepassing
van artikel 82, waarop nog tot en met 31 maart 2006 gere-
ageerd kan worden. t Inzet is, bij de toepassing van artikel
82, te komen tot een aanpak waarbij niet het gedrag van
de dominante marktpartij op zich, maar de economische
effecten daarvan op de markt centraal staan. Gegeven de
eerdere herzieningsoperaties is het logisch dat nu artikel
82 aan de beurt komt, maar zal het voor de praktijk veel
verschil uitmaken? Zal een meer economische benadering
leiden tot minder fouten van Type I ('Jalse positives'), en
een overeenkomstige stijging van het aantal Type-II-fou-
ten? Komt de rechtszekerheid onder druk te staan? Is een
meer economisch beleid liberaler, of juist restrictiever?
Het rapport dat de Economic Advisory Group for Compe-
tition Policy (EAGCP) afgelopen zomer publiceerde, betoogde
dat de wereld alleen maar beter kon worden als die ook meer
economisch werd ingevuld.2 Dat rapport suggereerde dat een
juridische ('Jorm based'-)aanpak ineffectief is, omdat bedrij-
ven inventief genoeg zijn om de vormrestricties te omzeilen,
en een economische ('effects based'-)aanpak superieur omdat
deze in staat zou stellen recht op het doel af te gaan: wordt
het consumentenbelang geschaad of niet? Misschien kan
men van zeven toonaangevende industrieel economen inder-
daad niet anders verwachten dan dat ze hun vakgebied naar
voren schuiven, maar is de economische wetenschap wel zo
ver ontwikkeld dat zij ons in staat stelt normaal competitief
gedrag van misbruik van marktmacht te onderscheiden en de
consumentenschade te bepalen?
In de leerboeken van economen zijn die vragen inder-
daad triviaal. Die boeken behandelen vooral theorie, met veel
aandacht voor monopolie en marktmacht. Watîn de prak-
tijk regel is ('competitie'), krijgt niet meer aandacht dan de
uitzondering ('monopolie'). De mooie eigenschappen van
concurrentie worden in een of twee hoofdstukken afgedaan,
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ben, welke mooie nieuwe producten allemaal tot ontwikke-
ling gekomen zouden zijn, en of de consumenten daar veel
waarde aan zouden hebben toegekend. Hoe goed kan een
mededingingsautoriteit in de glazen bol kijken? Haar analyse
mag dan wel verankerd zijn in harde feiten en gebaseerd op
de economische wetenschap, maar dat wil niet zeggen dat ze
een grote voorspellende waarde heeft. Het mooie van dyna-
mische concurrentie is nu juist de onvoorspelbaarheid die zij
impliceert.
De EAGCP heeft te weinig oog voor dynamiek en voor
praktische implementatie. Zij overschat ook de mogelijkhe-
den van een mededingingsautoriteit, fouten zijn onvermijd-
baar. Vanwege deze manco's voldoet de EAGCP-bijdrage
vermoedelijk niet aan de voorwaarden die Sir John Vickers,
voorzitter van het Britse Office of Fair Trading, formuleerde
voor zinvolle bijdragen aan het debat:
'There is great scope foT economic analyses and
research to contribute to the development of the law
on abuse and dominance. To be effective, however,
economics must contribute in a way most competi-
tion agencies, and ultimately the courts, find practi-
cal in deciding cases."
Het is dus niet verrassend dat de discussion paper het
recept van de EAGCP niet volgt en de doelstelling van het
beleid niet uitsluitend in termen van consumentensurplus
definieert: steeds wordt gesproken over bescherming van
concurrentie als middel om de efficiëntie van de allocatie
van middelen en het consumentensurplus te dienen. De
doelstelling blijft zo voldoende vaag om adequate beleids-
vrijheid te creëren. Of men met meer handvatten voor
ingrijpen gelukkig moet zijn, is natuurlijk nog maar de
vraag.
prijsdiscriminatie wordt niet ehandeld. Vanuit economisch
perspectief is dat ook begrijp lijk. De economische weten-
schap laat zien dat prijsdiscr minatie veelal de consument
ten goede komt en dus ten 0 rechte bij voorbaat verdacht
is. Het beleid zou moeten erk nnen dat marktintegratie iets
geheel anders is dan marktun"forming en dat een verbod op
prijsdiscriminatie niet past bij het doel vooral de consument
te dienen. Ten tweede kan de conomische wetenschap niet
aangeven wanneer een prijs te hoog is. Juist is dat, onder
bepaalde omstandigheden, de ioptimale prijs gelijk is aan de
marginale kosten, maar die o~standigheden zijn te specifiek
om voor de praktijk relevant ~e kunnen zijn. Een adequate
benchmark ontbreekt bijgevol~ meestentijds. In feite gaat het
hier om een verdelingsvraags~k tussen consumentensurplus
en producentensurplus en mer moet zich afvragen of men
een mededingingsautoriteit fel met zo'n politiek vraag-
stuk zou moeten belasten. He~ alternatief waarbij duuname
monopolies onder specifiekeiegUlering gebracht worden is
wel zo aantrekkelijk. De mede ingingsautoriteit zou zich dan
kunnen beperken tot de beoor eling van de vraag hoe duur-
zaam het monopolie is, dat wil zeggen, naar de hoogte van de
toetredings b arri ères.
Toetredingsbarrières spe~en een grote rol bij de bepa-
ling van marktrnacht en domipantie en het is terecht dat de
Commissie voor de discussie d.arover veel ruimte inruimt. In
tegenstelling tot de EAGCP, ziet de Commissie wel toegevoeg-
de waarde in een dominantiet~ets. Dit biedt rechtszekerheid:
een bedrijf dat niet dominant ts, kan artikel 82 niet overtre-
den. Bedrijven zullen ook waa~eren dat de Commissie erkent
dat marktaandeel op zich weintg zegt over marktrnacht. Jam-
mer is wel dat de discussie o~er toetredingsdrempels nogal
eenzijdig is, zoals de besprek(ng van de 'vaste kosten' laat
zien. Er zijn twee stromingen i~ de economische wetenschap:
de ene (Chicago) houdt vol datlvaste kosten op zich geen toe-
tredingsbarrière vormen, de *ndere (Harvard) beweert het
tegendeel. Ongemotiveerd kiest de Commissie voor het twee-
de standpunt, hoewel de cons~nsus in de economie momen-
teel is dat vooral de inertie aaq de vraagkant bepaalt of vaste
kosten al dan niet een toetredi~gsbarrière vormen.
Volgens de EAGCP is de ~ereld heerlijk eenvoudig: om
vast te stellen of van marktuitsluiting sprake is hoeft men
slechts te bepalen hoe normal~ concurrentie er op een markt
uitziet, wat het daarmee verponden consumentensurplus
, c
is en of het consumentensurplus als gevolg van het afwij-
kende gedrag van de dominapte onderneming lager is. De
EAGCP heeft gelijk als zij ste~ dat een aanpak die dit stra-
mien volgt consistent is, maat zij heeft weinig oog voor de
praktische aspecten: wat is 'co~petition on the merits' en hoe
meet je consumentensurplus ~n de schade veroonaakt door
het anticompetitieve gedrag? ~e vragen zijn vooral lastig te
beantwoorden omdat de neg~tieve effecten van uitsluiting
zich vooral in de toekomst voprdoen. Maar zelfs bij een ex-
postanalyse stelt zich de vraa~ naar de counterfactual, die in
dit geval veel lastiger te beantwoorden is dan in artikel-81-
zaken. De mededingingsautori1eit moet nagaan hoe de markt
zich anders ontwikkeld zou ~ebben, of zou kunnen heb-
Vergelijkbaar vaag zijn de algemene principes die
geformuleerd worden om normaal concurrentiegedrag van
uitsluitingsgedrag te onderscheiden: de paragrafen 54 en 55
van het discussiestuk zijn vrijwel nietszeggend. Als concrete
test postuleert het discussiestuk de 'As-efficient competitor
test': kan een concurrent die even efficiënt is als de dominan-
te onderneming winstgevend opereren, gegeven het gedrag
van die dominante onderneming? Als het antwoord 'ja' is, zal
de Commissie concluderen dat niet van misbruik sprake is, bij
'nee' is mogelijk sprake van misbruik en is nader onderzoek
nodig, onder andere naar het consumentensurplus.
De test of een efficiënte concurrent verdreven wordt
is eenvoudiger uit te voeren dan de test of het consumen-
tenbelang geschaad wordt, maar daarmee nog niet eenvou-
dig. Bovendien is dit een geheel andere test dan die waarbij
de vraag naar de schade voor de consument centraal staat.
Volgens het voorstel is het toegestaan minder efficiënte
ondernemingen weg te drukken, hoewel, zoals de Commis-
sie in randnummer 67 erkent, het consumen~nbelang kan
4 John Vickers 'Abuse ofmarket power', The Economic JournalIlS (2005)
F244-F261.
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zicht is iets heel anders dan prijsregulering. Daartegenover
staat dat de problematiek die in dit redactioneel werd aange-
sneden (juridische vorm of economisch effect?) in vrijwel alle
bijdragen aan de orde komt. Rosenstock en Brouwer bespre-
ken, met instemming, het voorstel van de Commissie om de
lijnscheepvaart niet langer vrij te stellen van de mededin-
gingsregels. Het artikel van Boerwinkel en de annotatie van
Coumans gaan, aan de hand van branchebeschermingsover-
eenkomsten en het Modintbesluit van het CBB, in op diverse
aspecten van de vraag of overeenkomsten die ertoe strekken
de mededinging te beperken ook automatisch een (merkbaar
en negatief) effect op de mededinging hebben, een proble-
matiek waarop in het volgende nummer, aan de hand van
Secon/G-Star, op teruggekomen zal worden. Ten slotte komt
de uitsluitingsproblematiek direct aan de orde in de bijdra-
gen van Schinkel en Platteau over GE/Honeywell, een zaak
die duidelijk maakt hoe lastig het is, in een toekomstgerichte
analyse, anticompetitief gedrag van normale concurrentie te
scheiden. Ook deze bijdragen laten zien hoe belangrijk het is
te reageren op het discussiestuk van de Commissie.
vereisen dat ook (nog) inefficiënte concurrenten beschermd
worden. De vraag is hoe ver men wil gaan, te interventionis-
tisch handelen kan de consum~nt ook schaden. Een zuiver
economische aanpak mag dan wellicht te hoog gegrepen zijn,
maar hij biedt in ieder geval helderheid. De vaagheid van de
Commissie doet het vermoedenpostvatten dat zij ook in de
toekomst wel eens te interventi~nistisch zou kunnen zijn. In
ieder geval doet de voorgestelde toets, gegeven de vele verhe-
ven woorden die in het documeht aan de consument gewijd
worden, toch wat wonderlijk aap. Duidelijk is in ieder geval
dat het document van de Commissie nog veel te discussiëren
I
overlaat. Grijp uw kans!
Gediscussieerd wordt er Qok in Nederland, zoals dit
nummer van Markt ft Mededinging laat zien. Misbruik komt
overigens direct alleen in de bijdrage van Langer aan de orde
en dan nog in de vorm van uitbuiting. Langer verwijst hoop-
vol naar de modernisering van artikel 82 en zal vermoedelijk
teleurgesteld zijn dat in het discu~siestuk niets over uitbuiting
terug te vinden is. Toch geeft hij zelf, met verwijzing naar
een speech van Kalbfleisch de reden aan: mededingingstoe-
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